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Rechtsprechung

Vergaberecht: Kein zweites Nachpriifungsverfahren bei
rechtskraftigem Ausschluss des Bieters

RL 89/665/EWG Art. 1111

Der EuGH prézisierte seine Fastweb-Rechtsprechung, wonach
der Anschlussrechtsbehelf des Zuschlagsempfangers dann
nicht zur Abweisung der Klage eines abgelehnten Bieters fiih-
ren kann, wenn die OrdnungsmaBigkeit des Angebots jedes
der Wirtschaftsteilnehmer im Rahmen desselben Verfahrens
infrage gestellt wird. Dieser Grundsatz ist laut EuGH dann
nicht anwendbar, wenn ein Bieter bereits durch eine rechts-
kraftig gewordene Entscheidung des 6ffentlichen Auftrag-
gebers von dem Vergabeverfahren ausgeschlossen wurde.
Dies gilt selbst in dem Fall, in dem nur er und der Zuschlags-
empfanger Angebote abgegeben haben und der ausgeschlos-
sene Bieter vorbringt, dass auch das Angebot des Zuschlags-
empfangershatte ausgeschlossen werden mussen.

Tenor des Gerichts:

Art. 1 IIT der RL 89/665/EWG des Rates vom 21,12.1989 zur
Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die
Anwendung der Nachpriifungsverfahren im Rahmen der Vergabe
offentlicher Liefer- und Bauauftrige in der durch die RL 2007/
66/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 11.12.
2007 geanderten Fassung ist dahin auszulegen, dass er dem nicht
entgegensteht, dass einem Bieter, der durch eine rechtskriftig
gewordene Entscheidung des offentlichen Auftraggebers von ei-
nem Verfahren zur Vergabe eines offentlichen Auftrags aus-
geschlossen wurde, in einem Fall, in dem nur er und der Zu-
schlagsempfanger Angebote abgegeben haben und der aus-
geschlossene Bieter vorbringt, dass auch das Angebot des Zu-
schlagsempfingers hatte ausgeschlossen werden miissen, der
Zugang zu einer Nachpriifung der Zuschlagsentscheidung fiir
den betreffenden offentlichen Auftrag und des Vertragsschlusses
verwehrt wird.

EuGH (Achte Kammer), Urt. v. 21.12.2016 - C-355/15
(Technische Gebdudebetreuung und Caverion Osterreich/
Universitdt fiir Bodenkultur Wien ua)

Zum Sachverhalt: Das Urtcil betrifft die Auslegung von Art. 1 IIT
der RL 89/665/EWG des Rates vom 21.12.1989 zur Koordinierung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung der Nachprii-
fungsverfahren im Rahmen der Vergabe 6ffentlicher Liefer- und Bau-
auftrige (ABl. 1989 L 395, 33) in der durch die RL 2007/66/EG des
Europdischen Parlaments und des Rates vom 11.12.2007 (ABI. 2007
L 335, 31) geanderten Fassung (im Folgenden: RL 89/665). Es ergeht im
Rahmen eines Rechtsstreits zwischen der Bietergemeinschaft Technische
Gebiudebetreuung GesmbH und Caverion Osterreich GmbH (im Fol-
genden gemeinsam: Bietergemeinschaft) einerseits und der Universitit
fiir Bodenkultur Wien (im Folgenden: BOKU Wien) andererseits wegen
des Abschlusses einer Rahmenvereinbarung iiber 6ffentliche Dienstleis-
tungsauftrige zwischen der BOKU Wien und der VAMED Management
und Service GmbH & Co. KG in Wien (im Folgenden: Vamed).

Im Oktober 2012 eréffnete die BOKU Wien ein auf den Abschluss einer
Rahmenvereinbarung mit einem einzigen Zuschlagsempfinger iiber die
technische Betriebsfihrung, Instandhaltung, Instandsetzung und War-
tung ihrer technischen Gebiudeausriistung und Laborausstattung ge-
richtetes Verfahren zur Vergabe eines 6ffentlichen Auftrags in Form
eines Verhandlungsverfahrens mit Verdffentlichung einer vorherigen
Bekanntmachung. Nur die Bietergemeinschaft und Vamed legten inner-
halb der festgesetzten Frist ein Angebot. Mit einer der Bietergemein-
schaft mitgeteilten Entscheidung vom 20.12.2013 wurde sie vom Ver-
gabeverfahren ausgeschlossen, weil der Nachweis des Vadiums im Ori-
ginal nicht rechtzeitig vorgelegt worden sei. Der von der Bietergemein-
schaft gegen diese Entscheidung eingebrachte Antrag auf
Nichtigerklirung wurde mit Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichts
(Osterreich) vom 31.1,2014 abgewiesen. Die gegen dieses Erkenntnis
gerichtete aufSerordentliche Revision wurde mit Beschluss des Verwal-
tungsgerichtshofs (Osterreich) vom 25.5.2014 zuriickgewiesen. Mit ej-

ner Vamed mitgeteilten Zuschlagsentscheidung vom 14.3.2014 nahm
die BOKU Wien deren Angebot an. In weiterer Folge wurde die Rahmen-
vereinbarung abgeschlossen und Vamed begann mit der Ausfithrung der
betreffenden Leistungen.

Die Bietergemeinschaft erhob gegen die Zuschlagsentscheidung einen
Nachpriifungsantrag an das Bundesverwaltungsgericht. Dieser Antrag
wurde mit Erkenntnis vom 8.8.2014 zurtickgewiesen, weil ein Bieter,
dessen Angebot zu Recht ausgeschieden worden sei, durch Rechtswid-
rigkeiten, die das Verfahren zur Wahl eines anderen Angebots fiir den
Zuschlag betrifen, nicht in Rechten verletzt werden koénne. Im Rahmen
der gegen das letztgenannte Erkenntnis beim vorlegenden Verwaltungs-
gerichtshof erhobenen Revision macht die Bietergemeinschaft geltend,
dass der Sachverhalt des Ausgangsverfahrens dem Sachverhalt dhnele,
zu dem das Urteil in der Rs. C-100/12 — Fastweb (EuGH, ECLI:EU:
C:2013:448 = EuZW 2013, 751) ergangen sei. In beiden Fallen seien
nimlich nur zwei Bieter beteiligt gewesen, und die Bietergemeinschaft sei
zwar tatsichlich ausgeschlossen worden, bringe aber vor, dass das An-
gebot von Vamed ebenfalls hitte ausgeschlossen werden missen, weil
die Kalkulation in wesentlichen Positionen ihres Angebots betriebswirt-
schaftlich nicht erklir- und nachvollziehbar sei. Somit gebe es wie im
Rahmen des genannten Urteils zwei Bieter, von denen jeder ein wirt-
schaftliches Interesse am Ausschluss des Angebots des jeweils anderen
habe, das er auch dann geltend machen konne, wenn sein eigenes Ange-
bot auszuscheiden sei. Das vorlegende Gericht fithrt aus, nach § 331 des
osterreichischen Bundesvergabegesetzes 2006 hinge die Zuldssigkeit
eines Antrags auf Feststellung der Rechtswidrigkeit einer Entscheidung
im Bereich der offentlichen Auftragsvergabe davon ab, dass der antrag-
stellende Wirtschaftsteilnehmer ein Interesse am Abschluss des betref-
fenden Vertrags habe und dass ihm durch die Rechtswidrigkeit ein
Schaden entstanden sei oder zu entstehen drohe. In der Rechtssache, in
der das Urteil Fastweb (ExGH, ECLLI:EU:C:2013:448 = EuZW 2013,
751) ergangen sei, sei die Rechtswidrigkeit des Angebots des klagenden
Bicters nicht vom 6ffentlichen Auftraggeber im Rahmen des Verfahrens
zur Vergabe des betreffenden Auftrags festgestellt worden, sondern im
Rahmen des von diesem Bieter gegen die Entscheidung, den Auftrag an
einen anderen Bieter zu vergeben, angestrengten gerichtlichen Verfah-
rens. In Rn. 33 dieses Urteils habe der EuGH entschieden, dass sich,
wenn die OrdnungsmafSigkeit des Angebots jedes der Bieter im Rahmen
desselben Verfahrens aus gleichartigen Griinden infrage gestellt werde,
jeder von ihnen auf ein berechtigtes Interesse am Ausschluss des Ange-
bots des jeweils anderen berufen kénne. Daraus folge, dass der Bieter,
dessen Angebot nicht angenommen worden sei, in einem solchen Fall
gerichtlichen Rechtsschutz geniefSe, obwoh! sein Angebot nicht den tech-
nischen Anforderungen des betreffenden Auftrags entspreche. Es sei
zweifelhaft, ob die im Urteil Fastweb (ExGH, ECLILEU:C:2013:448 =
EuZW 2013, 751) angestellten Erwigungen auch zum Tragen kdmen,
wenn urspriinglich zwei Bieter ein Angebot gelegt hitten und der Aus-
schluss des Bieters, der die Zuschlagsentscheidung anfechten wolle, zu-
vor rechtskriftig vom Auftraggeber selbst festgestellt worden sei. Diese
Zweifel beruhten auf verschiedenen aus der RL 89/665 abgeleiteten
Umstinden, zu denen insbesondere der Begriff ,,betroffener Bieter iSv
Art. 2a II dieser Richtlinie zdhle. Auch wenn die RL 89/665 rechts-
kriftig ausgeschiedene Bieter offenbar nicht vor etwaigen Rechtswidrig-
keiten schiitze, die der nach ihrem rechtskraftigen Ausschluss ergange-
nen Zuschlagsentscheidung fiir den Auftrag anhafteten, konnte der auf
die Bieter anwendbare Grundsatz der Gleichbehandlung es jedoch recht-
fertigen, einem solchen rechtskriftig ausgeschlossenen Bieter gleichwohl
ein Nachpriifungsrecht gegen die Zuschlagsentscheidung zuzugestchen,
wenn sie den einzigen im Verfahren verbliebenen anderen Bieter begiins-
tige. Dariiber hinaus sei, falls dem rechtskriftig aus dem Vergabeverfah-
ren ausgeschiedenen Bieter gleichwohl ein Recht auf Nachpriifung der
Zuschlagsentscheidung zustehen sollte, zum einen darauf hinzuweisen,
dass das Bundesverwaltungsgericht auch erkannt habe, dass es die von
der Bietergemeinschaft behaupteten Griinde fiir den Ausschluss des An-
gebots von Vamed nicht zu beriicksichtigen brauche, weil sie sich nicht
offenkundig aus den Verfahrensakten entnehmen lieBen. Ein solcher
Standpunkt konnte mit dem in Art. 1T und IIT der RL 89/665 normierten
Erfordernis der Einrichtung moglichst rascher Nachpriifungsverfahren
gerechtfertigt werden. Zum anderen stelle sich die Frage, welche Bedeu-
tung es im Rahmen des Anspruchs auf wirksamen gerichtlichen Rechts-
schutz habe, ob die Griinde, aus denen die beiden vorliegenden Angebote
auszuschliefen seien, gleich- oder verschiedenartig seien. In diesem Zu-
sammenhang hat der Verwaltungsgerichtshof das Verfahren ausgesetzt
und dem E«GH seine Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt.

Der ExGH hat wie aus dem Leitsatz ersichtlich entschieden.
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Aus den Griinden: [24] Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass die
RL 89/665 nach ihrem Art. 1Inurauf Nachpriifungsantrige in Bezug auf
Verfahren zur Vergabe offentlicher Auftrige im Sinne der RL 2004/18
Anwendung findet, die nicht gemal den Art. 10-18 der RL 2004/18 von
deren Anwendungsbereich ausgenommen sind.

[25] Zwarfindensichin der Vorlageentscheidung keine Angaben dazu,
wie sich der Auftragswert der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden
Rahmenvereinbarung zur Schwelle fiir die Anwendung der RL 2004/18
verhilt, die nach deren Art. 7 Buchst. b bei 6ffentlichen Dienstleistungs-
auftragen, die von anderen offentlichen Auftraggebern als zentralen Re-
gierungsbehorden vergeben werden, bei 200.000 Euro liegt, doch geht
aus mehreren Bestandteilen der Akten des innerstaatlichen Verfahrens
hervor, dass die Rahmenvereinbarung diese Schwelle deutlich fiberschrei-
tet; dies zu priifen ist aber Sache des vorlegenden Gerichts.

[26] Da die Rahmenvereinbarung ihrer Art nach auch nicht zu den
gemdfd den Art. 10-18 der RL 2004/18 ausgeschlossenen Auftrigen ge-
hort, steht der Beantwortung der vorgelegten Fragen durch den EuGH
nichts entgegen.

Zuy ersten Frage

[27] Mit seiner ersten Frage méchte das vorlegende Gericht
wissen, ob Art. 11T der RL 89/665 vor dem Hintergrund des
Urteils Fastweb (ExGH, ECLI:EU:C:2013:448 =EuZW 2013,
751) dahin auszulegen ist, dass er dem entgegensteht, dass
einem Bieter, der durch eine rechtskriftig gewordene Entschei-
dung des offentlichen Auftraggebers von einem Verfahren zur
Vergabe eines offentlichen Auftrags ausgeschlossen wurde
und daher kein betroffener Bieter iSv Art. 2 a dieser Richtlinie
ist, in einem Fall, in dem nur er und der Zuschlagsempfinger
Angebote abgegeben haben und der ausgeschlossene Bieter
vorbringt, dass auch das Angebot des Zuschlagsempfingers
hitte ausgeschlossen werden miissen, der Zugang zu einer
Nachpriifung der Zuschlagsentscheidung fiir den betreffenden
offentlichen Auftrag und des Vertragsschlusses verwehrt wird.

[28] Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass nach Art. 1 1
UAbs. 3 und Art. 1 III der RL 89/665 Verfahren zur Nach-
pritfung der Entscheidungen eines 6ffentlichen Auftraggebers,
um als wirksam angesehen werden zu kénnen, zumindest jeder
Person zur Verfiigung stehen miissen, die ein Interesse an
einem bestimmten Auftrag hat oder hatte und der durch einen
behaupteten Verstof ein Schaden entstanden ist bzw. zu ent-
stehen droht (EuGH, ECLLEU:C:2016:199 = EuZW 2016,
431 Rn. 23-PFE [Rs. C-689/13]).

[29] In den Rn. 26f. dieses Urteils hat der EuGH hervor-
gehoben, dass das Urteil Fastweb (EuGH, ECLL:EU:
(:2013:448 = EuZW 2013, 751) eine Konkretisierung der
Anforderungen der Bestimmungen von Art. 1 1 UAbs. 3 und
Art. 1 IIT der RL 89/665 unter Umstinden darstellte, unter
denen im Anschluss an ein Verfahren zur Vergabe eines 6ffent-
lichen Auftrags zwei Bieter Klagen erheben, mit denen der
Ausschluss des jeweils anderen begehrt wird. In einer solchen
Situation hat niamlich jeder der beiden Bieter ein Interesse
daran, einen bestimmten Auftrag zu erhalten.

[30] Der Sachverhalt des Ausgangsverfahrens unterscheidet
sich jedoch ganz erheblich von den Sachverhalten, die Gegen-
stand der Urteile Fastweb (EuGH, ECLI:FU:C:2013:448 =
EuZW 2013, 751) und PFE (E«GH, ECLL:FU:C:2016:199 =
EuZW2016,431)waren.

[31] Zum einen waren die Angebote der betroffenen Bieter in den
Rechtssachen, in denen diese beiden Urteile ergangen sind, im Gegensatz
zu dem im Ausgangsverfahren von der Bietergemeinschaft abgegebenen
Angebot nicht vom 6ffentlichen Auftraggeber ausgeschlossen worden.

[32] Zum anderen hatte in diesen beiden Rechtssachen jeder Bieter die
Ordnungsmaifigkeit des Angebots des jeweils anderen im Rahmen eines
einzigen Verfahrens zar Nachpriifung der Zuschlagsentscheidung infrage
gestellt, wobei jeder von ihnen ein dquivalentes berechtigtes Interesse am

Ausschluss des Angebots des jeweils anderen hatte, was zu der Feststel-
lung fithren konnte, dass es dem 6ffentlichen Auftraggeber unméglich
war, ein ordnungsgemifies Angebot auszuwihlen (vgl. idS E«GH, ECLI:
EU:C:2013:448 =EuZW 2013,751 Rn. 33 —Fastweb; ExGH, ECLLI:EU:
C:2016:199 = EuZW 2016, 431 Rn. 24 - PFE). Im Ausgangsverfahren
focht die Bietergemeinschaft hingegen zunichst die gegen sie ergangene
Ausschlussentscheidung an und anschlieend die Zuschlagsentscheidung
fiir den Auftrag, wobei sie sich erst im zweiten Verfahren auf die Rechts-
widrigkeit des Angebots der Zuschlagsempfingerin berief.

[33] Daraus folgt, dass der den Urteilen Fastweb (ExGH,
ECLLI:EU:C:2013:448 = EuZW 2013, 751) und PFE (EuGH,
ECLLILEU:C:2016:199 = EuZW 2016, 431) zu entnechmende
Rechtsprechungsgrundsatz nicht auf die Verfahrens- und
Sachlage des Ausgangsverfahrens anwendbar ist.

[34] Uberdies ist festzustellen, dass die RL 89/665, wie sich
aus ihrem Art. 1 III und ihrem Art. 2a ergibt, die Existenz
wirksamer Nachprifungsverfahren gegen rechtswidrige Ent-
scheidungen im Rahmen eines Verfahrens zur Vergabe eines
offentlichen Auftrags gewiahrleistet, indem jedem ausgeschlos-
senen Bieter die Moglichkeit erdffnet wird, nicht nur die Aus-
schlussentscheidung anzufechten, sondern auch, solange iiber
diese Anfechtung noch nicht entschieden wurde, spitere Ent-
scheidungen, durch die ihm im Fall der Nichtigerkliarung sei-
nes Ausschlusses ein Schaden entstehen wiirde.

[35] Unter diesen Umstdnden kann Art. 1 III der RL 89/665
nicht dahin ausgelegt werden, dass er bei einem Bieter, der wie
die Bietergemeinschaft als ein endgiiltig ausgeschlossener Bie-
ter iSv Art. 2a Il UAbs. 2 der Richtlinie anzusehen ist, der
Versagung des Zugangs zum Nachpriifungsverfahren gegen
die Zuschlagsentscheidung entgegensteht.

[36] Nach alledem ist auf die Vorlagefrage zu antworten, dass Art. 1
III der RL 89/665 dahin auszulegen ist, dass er dem nicht entgegensteht,
dass einem Bieter, der durch eine rechtskriftig gewordene Entscheidung
des offentlichen Auftraggebers von einem Verfahren zur Vergabe eines
offentlichen Auftrags ausgeschlossen wurde, in einem Fall, in dem nur
er und der Zuschlagsempfinger Angebote abgegeben haben und der
ausgeschlossene Bieter vorbringt, dass auch das Angebot des Zuschlags-
empfingers hitte ausgeschlossen werden miissen, der Zugang zu einer
Nachpriifung der Zuschlagsentscheidung fiir den betreffenden offent-
lichen Auftrag und des Vertragsschlusses verwehrt wird.

Zuy zweiten Frage

[37] In Anbetracht der Antwort auf die erste Frage ist die zweite Frage
nicht zu beantworten.

Anmerkung von Rechtsanwalt Dr. Martin Biidenben-
der*

I. Hintergrund

Die Frage, ob der Nachpriifungsantrag eines Bieters zulissig
ist oder thm Zugang zum Vergabenachpriifungsverfahren zu
gewdhren ist, wenn sein Angebot selbst an einem Ausschluss-
grund leidet, wird in Rechtsprechung (vgl. etwa aus dem Jahr
2003 OLG Diisseldorf, IBRRS 2013, 4426) und Literatur
(vgl. etwa Boesen/Upleger, NZBau 20035, 672) fast schon so
lange diskutiert, wie es tiberhaupt vergaberechtlichen Rechts-
schutz gibt. Aus der hier zu besprechenden Entscheidung des
EuGH ergebensich interessante Klarstellungen.

Vergaberechtliche Nachpriifungsverfahren miissen zumindest
jedem zur Verfiigung stehen, der ein Interesse an einem be-
stimmten Offentlichen Auftrag hat und dem durch einen be-
haupteten Rechtsverstof§ ein Schaden droht. In Deutschland
ist diese Vorgabe der EU-Rechtsmittelrichtlinien 89/665/

*  Der Autor ist Rechtsanwalt im Kélner Biiro der Kanzlei LEINEMANN
PARTNER RECHTSANWALTE mbB.
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EWG, 92/13/EWG bzw. 2007/66/EG durch § 160 Il GWB in
nationales Recht umgesetzt worden, der die Antragsbefugnis
eines Bieters im Nachpriifungsverfahren regelt. Fehlt es an den
betreffenden Voraussetzungen, diirfen die Vergabenachprii-
fungsinstanzen grundsatzlich keine Entscheidung iiber die Be-
grindetheit eines Nachpriifungsantrags treffen. Sie konnen
dann etwa nicht auf die Aufhebung eines Vergabeverfahrens
hinwirken, weil kein vergabeckonformes Angebot vorliegt. Im
Allgemeinen werden an die Darlegung des Schadens jedoch
keine hohen Anforderungen gestellt. Die Geltendmachung der
Gefahr eines Schadens wird als ausreichend angesehen. Es
geniigt, wenn der Antragsteller schliissig darlegt, mit seinem
Angebot eine Aussicht auf den Zuschlag gehabt zu haben (vgl.
Leinemann, Die Vergabe offentlicher Auftrige, 6. Aufl. 2016,
Rn. 2067). Das ist aber prima facie nicht der Fall, wenn das
Angebot des Antragstellers selbst an einem zwingenden Aus-
schlussgrund leidet.

Allerdings hat der EuGH in seinem Urteilin der Rs. C-100/12 -
Fastweb eine Ausnahme von diesem Grundsatz zugelassen.
Zwei Bieter hatten ein Angebot abgegeben und jeder bezweifel-
te die Ordnungsmifigkeit des jeweils anderen Angebots im
Hinblick auf die Einhaltung technischer Anforderungen, die in
den Vergabeunterlagen gestellt waren. Dass dieser Vorwurf
jeweils berechtigt war, stellte erst das nationale italienische
Gericht fest — und nicht der éffentliche Auftraggeber. Das Ge-
richt vertrat zwar die Auffassung, eigentlich miisse diese Fest-
stellung logischerweise dazu fithren, dass beiden Klagen (nach
italienischem Recht ging es um Klage und Widerklage) statt-
gegeben und folglich das Vergabeverfahren fiir nichtig erklart
werde, da kein Bieter ein zuschlagsfihiges Angebot eingereicht
habe. Damit wiirde der Antragstellerin eine neue Chance ver-
schafft, den Zuschlag zu erhalten (Rn. 13). Nach der Recht-
sprechung italienischer Gerichte sei allerdings nur derjenige
befugt, gegen die Vergabeentscheidung zu klagen, der recht-
mifligam Vergabeverfahrenteilgenommen habe. DasInteresse
an der Wiedereroffnung des Ausschreibungsverfahrens reiche
nichtaus. Deshalbscheideeine Nachpriifungaus(Rn. 14).

Der EuGH sah dies in seiner Fastweb-Entscheidung anders
(EuGH,ECLLEU:C:2013:448 =EuZW 2013,751). Die Nach-
priifung des nicht ausgeschlossenen Angebots sei nur zulissig,
»wenndie OrdnungsmafSigkeit des Angebots jedes dieser Wirt-
schaftsteilnehmer im Rahmen desselben Verfahrens und aus
gleichartigen Griinden infrage gestellt wird. Denn in einem
solchen Fall kann sich jeder Wettbewerber auf ein berechtigtes
Interesse am Ausschluss des Angebots desjeweils anderen beru-
fen, was zu der Feststellung fiihren kann, dass es dem &ffent-
lichen Auftraggeber unmaglich ist, ein ordnungsgemaifles An-
gebot auszuwihlen® (Rn. 33). Der ExGH kam also zu dem
Ergebnis, dassein Nachpriifungsantrag in dieser Konstellation
zuléssig sein muss. Dieses Ergebnis hat der EuGH in der Rs. C-
689/13 - PFE fiir den Fall besttigt, dass mehrere Unternechmen
am Vergabeverfahren teilgenommen haben, aber nur zwei Bie-
ter um Rechtsschutz ersucht haben (ExGH, ECLL:EU:
C:2016:199=EuZW2016,431 m. Anm. Schrider).

Il. Bewertung

Mit der hier zu besprechenden Entscheidung konkretisiert der
EuGH seine bisherige Rechtsprechung und schrinkt die Zu-
lassigkeit von Nachpriffungsverfahren sachgerecht ein. In dem
zugrunde liegenden Fall wurde ein Bieter bereits vom Auftrag-
geber vom Vergabeverfahren ausgeschlossen, weil er einen
geforderten Nachweis nicht rechtzeitig im Original vorgelegt
hatte. Der nur gegen den Ausschluss des eigenen Angebots
gerichtete Nachpriifungsantrag wurde von den osterrei-
chischen Nachpriifungsinstanzen rechtskriftig zuriickgewie-
sen. In weiterer Folge wurde der Vertrag mit dem alleinigen

weiteren Bieter geschlossen (was wohl, anders als nach deut-
schem Recht, der Zulissigkeit des Antrags nicht entgegen-
stand). Gegen die Zuschlagsentscheidung richtete sich der wei-
tere Antrag des ausgeschlossenen Bieters. Das vorlegende Ge-
richt meinte, der Grundsatz der Gleichbehandlung rechtfertige
es, einem - rechtskraftig — ausgeschlossenen Bieter gleichwohl
ein Nachpriifungsrecht gegen die Zuschlagsentscheidung zu-
zugestehen, wenn diese den einzigen im Verfahren verbliebe-
nen anderen Bieter begiinstige. Jeder der beiden Bieter habe ein
Interesse daran, den Auftrag zu erhalten (Rn. 17,29).

Der EuGH ist der Ansicht des vorlegenden Gerichts nicht ge-
folgt und hat zu Recht darauf abgestellt, dass sich der in Rede
stehende Sachverhalt ganz erheblich von dem in der Sache
Fastwebunterscheidet (Rn. 30 f.). Zum einen war das Angebot
der betroffenen Bieter dort nicht schon vom 6ffentlichen Auf-
traggeber ausgeschlossen worden, sondern erstdurch dasange-
rufenenationale Gericht. Zum anderenhatteinden beiden Vor-
giangerentscheidungen jeder Bieter die OrdnungsmafSigkeit des
Angebots des jeweils anderen im Rahmen eines einzigen Ver-
fahrens zur Nachpriifung der Zuschlagsentscheidung infrage
gestellt. Dabei hatte jeder vonihnen ein 4quivalentes berechtig-
tes Interesse am Ausschluss des Angebots des jeweils anderen.
Das fithrte zu der Feststellung, dass es dem 6ffentlichen Auf-
traggeber unmoglick war, ein ordnungsgemafSes Angebot aus-
zuwiahlen, und deshalb regelmifsig eine Authebung des Ver-
gabeverfahrens geboten ist. Im vorliegenden Verfahren hat die
Antragstellerin hingegen zunachst die gegen sie ergangene Aus-
schlussentscheidungineinemersten Vergabenachprafungsver-
fahren angefochten und dann anschlieffend erst in einem zwei-
ten Verfahren die Zuschlagsentscheidung zugunsten des Mit-
bewerbers, wobei sie sich erst im zweiten Verfahren auf die
Rechtswidrigkeit des Angebots des Zuschlagsbieters berief.

Die Entscheidung des EuGH stellt sich im Lichte des vergabe-
rechtlichen Beschleunigungsgrundsatzes als zutreffend dar.
Vergaberechtswidrige Entscheidungen des Auftraggebers sol-
len méglichst schnell korrigiert werden (weshalb zB kurze
Riigefristen vorgesehen sind, § 160 III GWB). Zudem sollen
die Nachpriifungsinstanzen méglichst schnell entscheiden
{(weshalb die Entscheidungsfrist der VergKammer grundsitz-
lich 5§ Wochen betragt, § 168 I GWB). Dariiber hinaus hat
grundsatzlich jeder mit seinem Angebot ausgeschlossene Bie-
ter die Moglichkeit, in einem Vergabenachpriifungsverfahren
nicht nur die zu seinen Ungunsten ergangene Ausschlussent-
scheidung anzufechten, sondern auch andere Entscheidungen,
durch die ihm — im Fall der Nichtigerkldrung seines Ausschlus-
ses — ein Schaden entstehen wiirde. Hierzu zihlt insbesondere
die Entscheidung, dem Mitbewerber den Zuschlag zu erteilen,
Unter diesen Maximen ist es hinzunehmen, dass der Auftrag-
geber — moglicherweise — einen Auftrag materiell vergabe-
rechtswidrig vergibt, ohne dass im vergaberechtlichen Rechts-
schutzsystem Abhilfe durchsetzbar ist.

lll. Praxisfolgen

Die Frage der Antragsbefugnis bei zwingendem Ausschluss-
grund in den hier in Rede stehenden Konstellationen hat nicht
unerhebliche praktische Bedeutung. Wollen ausgeschlossene
Bieter als Antragsteller eine Aufhebung erreichen, miissen sie
sich in einem Nachpriifungsverfahren gegen den Ausschluss
des eigenen Angebots wehren #nd versuchen, den Ausschluss
des Zuschlagsbieterszuerstreiten. Dasentspricht gingiger Pra-
xis, setztaber voraus, dassentsprechende Angriffspunkte gegen
das Angebot des Bestbieters bereits bekannt sind. Riigen ,ins
Blaue hinein® reichen regelmifig nicht aus. Ob der EuGH in
Zukunftvom Grundsatz des ,,einen Verfahrens“ noch Ausnah-
menzulassenwird, erscheintjedenfallseher fraglich. i



